Sygn. akt: KIO/UZP 178/09

WYROK
Z dnia 27 lutego 2009 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w skladzie:
Przewodnicz acy:  Malgorzata Str eciwilk
Czlonkowie: Matgorzata Rakowska
Klaudia Szczytowska-Maziarz

Protokolant: Wioleta Paczkowska

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 27 lutego 2009 r. w Warszawie odwotania wniesionego
przez R-PRINT Sp. z 0.0., ul. Zelazna 20, 31-404 Krakéw od rozstrzygniecia przez
zamawiajgcego Wojewddztwo tddzkie, Urz ad Marszatkowski w todzi, Al. Pitsudskiego

8, 90-051 £.6d z, protestu z dnia 27 stycznia 2009 r.

orzeka:

1. oddala odwotanie

2. kosztami postepowania obcigza R-PRINT Sp. z 0.0., ul. Zelazna 20, 31-404 Krakéw

i nakazuje:
1) zaliczy¢ na rzecz Urzedu Zamoéwien Publicznych koszty w wysokosci
4 574 z4 00 gr (stownie: cztery tysigce pieéset siedemdziesiat cztery ztote zero
groszy) z kwoty wpisu uiszczonego przez R-PRINT Sp. z 0.0., ul. Zelazna 20,
31-404 Krakow;
2) dokona¢ wptaty kwoty 3 728 zt 00 gr (slownie: trzy tysiace siedemset

dwadziescia osiem zilotych zero groszy) przez R-PRINT Sp. z o.0., ul.
Zelazna 20, 31-404 Krakéw na rzecz Wojewddztwo toédzkie, Urz ad
Marszatkowski w todzi, Al. Pitsudskiego 8, 90-051 £ 0dz, stanowigcej



uzasadnione koszty strony poniesione z tytutu kosztow dojazdu oraz kosztow
wynagrodzenia petnomocnika,

3) dokona¢ zwrotu kwoty 2 926 zt 00 gr (stownie: dwa tysigce dziewiecset
dwadzie$cia szes¢ ztotych zero groszy) z rachunku dochodéw wiasnych
Urzedu Zaméwien Publicznych na rzecz R-PRINT Sp. z 0.0., ul. Zelazna 20,
31-404 Krakow.

Uzasadnienie

Postepowanie o udzielenie zaméwienia publicznego na: ,Sktad komputerowy, druk i
kolportaz 11 numeréw Pisma Samorzgdowego Wojewodztwa tddzkiego Ziemia tédzka”,
ktérego dotyczy odwotanie wniesione przez R-PRINT Sp. z 0.0., z siedzibg w Krakowie,
zwane dalej ,Odwolujgcym”, zostalo wszczete w trybie przetargu nieograniczonego.
Ogtoszenie o przedmiotowym zamowieniu zostalo zamieszczone w Biuletynie Zamoéwien
Publicznych w dniu 18 grudnia 2008 r. (nr ogtoszenia: 264046). Postepowanie to prowadzi
na podstawie przepiséw ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. Prawo zamowien publicznych (t.j.
Zz 2007 r. Dz. U. Nr 223, poz. 1655 ze zm.), zwanej dalej ,ustawg” Wojewodztwo tdodzkie,
zwane dalej ,Zamawiajgcym”, w imieniu ktérego podejmuje czynnosci Urzad Marszatkowski

w todzi.

W postepowaniu tym ztozono dwie oferty:
1) Odwolujgcego z ceng 160 369,00 zt
2) Oficyny Wydawniczo-Reklamowej SAGALARA Monika i Wojciech Sagalara
Z siedzibg w todzi, zwang dalej ,SAGALARA” z ceng 207 900,00 z.

Zamawiajacy jako najkorzystniejszej dokonat wyboru oferty firmy SAGALARA,
jednoczesnie odrzucajgc oferte Odwotujgcego na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy.
Podstawg odrzucenia tej oferty bylo uznanie przez Zamawiajgcego, ze Odwotujacy
zastosowat w swojej ofercie stawke podatku VAT w wysokosci 22%, zamiast 0%, tj. w
sposob btedny obliczyt cene ofertowa. Informacja o tych czynnosciach zostata przekazana

Odwotlujgcemu w pismie z dnia 22 stycznia 2009 r. doreczonym w tej samej dacie.

Na te czynnosci Zamawiajacego Odwotujgcy w pismie z dnia 27 stycznia 2009 r.
(wptyw do Zamawiajgcego w dacie 28 stycznia 2009 r.) ztozyt protest, w ktorym podniost

naruszenie przez Zamawiajgcego nastepujacych przepiséw prawa:



1) art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy w zwigzku z art. 7 oraz art. 8 ustawy z dnia 11
marca 2004 r. o podatku od towarow i ustug (Dz. U. Nr 54, poz. 535 ze zm.),
zwana dalej: ,ustawg o VAT” oraz przepisu 8 9 ust. 10 pkt b) rozporzadzenia
Ministra Finansoéw z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie wykonania niektorych
przepisow ustawy o podatku od towarow i ustug (Dz. U. Nr 212, poz. 1336),
poprzez odrzucenie jego oferty, pomimo ze ta nie zawiera btedu w obliczeniu
ceny;

2) naruszenie tych samych przepiséw, poprzez zaniechanie odrzucenia oferty
ztozonej przez SAGALARA, pomimo ze oferta ta zawiera btedy w obliczeniu
ceny;

3) naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy, poprzez nieréwne traktowanie wykonawcoéw

oraz prowadzenie postepowania z naruszeniem zasad uczciwej konkurenciji.

W uzasadnieniu ztozonego protestu Odwotlujacy wskazywat, ze w odniesieniu do
przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu bedzie miata zastosowanie podstawowa
stawka podatku od towardw i ustug, tj. stawka 22%, ktorg zastosowal do swojej oferty
Odwolujacy, a nie stawka 0%, ktérg zastosowata firma SAGALARA. Odwotujacy podnosit, ze

przedmiotem zaméwienia jest ustuga, a nie dostawa.

Zamawiajgcy rozpatrujac ztozony protest oddalit go w catosci uznajac, ze w odniesieniu
do przedmiotu zamowienia, ktérym jest objete postepowanie ma zastosowanie stawka 0%
podatku od towarow i ustug. Stanowisko swoje Zamawiajgcy argumentowat poprzez
wskazanie na odmienny sposob definiowania zgodnie z ustawa o VAT pojecia ,dostawy”.
Zgodnie bowiem z art. 7 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o VAT przez ,odptatng
dostawe” rozumie sie przeniesienie prawa do rozporzadzania towarami jak wiasciciel
Natomiast zgodnie z art. 8 tej ustawy przez ustuge rozumie sie kazde Swiadczenie na rzecz
osoby fizycznej, prawnej lub jednostki organizacyjne] mniemajgcej osobowosci prawnej,
ktére nie stanowi dostawy towaréw w rozumieniu art. 7 tej ustawy. Wskazal, ze pojecie
.,dostawy” okreslone w ustawie o VAT nie jest tozsame z umowg dostawy okreslong w
przepisach kodeksu cywilnego (kc) oraz z pojeciem ,dostawy” zawartym w ustawie Prawo
zamoéwieh publicznych. Réwniez - w ocenie Zamawiajgcego — ,przeniesienia praw do
rozporzadzania towarami” nie nalezy interpretowac scisle w rozumieniu kc, pojecie to odnosi
sie bowiem do faktycznego dysponowania rzeczag, a nie rozporzadzania nig w sensie
prawnym. Wskazatl takze, ze przyjmuje sie, ze swiadczenie jest dostawa, jezeli spetnione sg
3 przestanki:

1) przedmiotem dostawy jest towar;

2) dostawca przenosi prawo do rozporzadzania towarem jak wiasciciel;



3) dostawa odbywa sie za wynagrodzeniem.

Zamawiajgcy wskazat, ze przedmiotem zamowienia jest sklad komputerowy, druk i
kolportaz czasopisma specjalistycznego. Wydawcg tego czasopisma natomiast jest
Wojewodztwo todzkie i jemu tez przystugujg prawa autorskie do zmieszczonych w nim
treSci. Zamawiajacy zatem, tj. wydawca, zleca wykonanie dziatalnosci produkcyjnej, ktora
bedzie wykonywana z wiasnych surowcow wykonawcy i w zakresie jego dziatalnoSci.
Wytworem tej dziatalnosci bedzie czasopismo specjalistyczne, ktérego wiasnos¢ wykonawca
nastepnie przeniesie na Zamawiajgcego. Dochodzi w tym przypadku do wytworzenia
nowego dobra materialnego i do przeniesienia wtasnosci tego dobra na nabywce, zatem
spetnione sg wszystkie przestanki z art. 7 ustawy o VAT, tj.:

- przedmiotem dostawy jest towar w rozumieniu art. 2 pkt 6 ustawy o VAT,

- dostawca przenosi prawo do rozporzadzania towarem jak wiasciciel
(wykonawca jest zobowigzany przenies¢ prawo do rozporzadzania towarem
na Zamawiajgcego),

- dostawa odbywa sie za wynagrodzeniem.

Zamawiajgcy powotat sie w tym zakresie na opinie wydane przez Izby Skarbowe
stanowigce interpretacje indywidualne:
-z dnia 31 pazdziernika 2008 r. Izby Skarbowej w Katowicach (IBPP2/443-729/08/BM)
oraz
-z dnia 14 listopada 2008 r. Izby Skarbowej w Warszawie (IPPP2/443-1365/08-2/AZ).

Podniést, ze przedmiot zamowienia w niniejszym postepowaniu ma charakter ztozony.
Sktada sie na niego bowiem: skiad komputerowy, druk i kolportaz czasopisma. Druk
czasopisma jest swiadczeniem, ktére ma zasadniczy charakter i, wskutek ktérego powstaje
nowe dobro materialne. Kolportaz i sktad komputerowy stanowig czynnosci pomocnicze,
umozliwiajgce korzystanie ze Swiadczenia zasadniczego, a kolportaz ma réwniez bardzo

niewielki zakres.

Wskazat rowniez, ze do celéw opodatkowania podatkiem od towaréw i ustlug -
uwzgledniajac 8 3 rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 29 pazdziernika 2008 r. w
sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug - PKWiU (Dz. U. Nr 207, poz. 1293 ze zm.) —
stosuje sie Polskg Klasyfikacje Wyrobow i Ustug (PKWiU), wprowadzong rozporzadzeniem
Rady Ministrow z dnia 18 marcal997 r. w sprawie Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug (Dz.
U. Nr 42, poz. 264 ze zm.). We wskazanych regulacjach nie wystepuje w ogéle pojecie

.,dostawy towaru”, a pojecie ,ustugi’ nie jest tozsame z pojeciem ,ustugi”, zawartym w



ustawie o VAT. Zgodnie z jej przepisami ustlugi wymienione w klasyfikacjach sg
identyfikowalne za pomocg tych klasyfikacji. Powyzsze oznacza, ze najpierw nalezy ustalic,
czy dane swiadczenie stanowi dostawe, czy ustuge, a dopiero potem badac, czy ta ustuga

zostata wymieniona w klasyfikacji ustug.

Od tego rozstrzygniecia protestu Odwotujgcy w pismie z dnia 13 lutego 2009 r. (w tej
samej dacie nastgpito nadanie pisma w urzedzie pocztowym operatora publicznego) ziozyt
odwotanie do Prezesa Urzedu Zamoéwien Publicznych.

W odwotaniu podtrzymane zostaly zarzuty dotyczace bezpodstawnego odrzucenia
oferty Odwolujgcego oraz w zwigzku z tym nieréwnego traktowania wykonawcéw w
postepowaniu z przywotaniem tych samych przepiséw co w protescie. Odwotujacy z racji
wartosci zaméwienia (zamoéwienie o wartosci ponizej kwot wskazanych w rozporzadzeniu
wydanym na podstawie art. 11 ust. 8 ustawy, tj. ponizej tzw. progéw UE) oraz dyspozycji
przepisu art. 184 ust. 1a ustawy nie podnosit zarzutow w odniesieniu do oferty SAGALARA,
wskazujgc jednakze, ze uwzglednienie jego zarzutu dotyczacego jego oferty skutkowac
winno ponowng oceng ofert, w ramach ktérej Zamawiajacy powinien dokona¢ wyboru oferty

Odwolujacego.

Sktadajac odwotanie Odwotujacy wnidst o nakazanie Zamawiajgcemu:

1. uniewaznienia czynnosci odrzucenia jego oferty na podstawie art. 89 ust. 1 pkt 6
ustawy;

2. uniewaznienie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez firme SAGALARA jako oferty
najkorzystniejszej;
dokonanie ponownej oceny ofert ztozonych w postepowaniu;
dokonanie czynnosci wyboru oferty ztozonej przez Odwotujgcego jako oferty

najkorzystniejszej.

W uzasadnieniu zlozonego odwania Odwotujacy wskazal na hastepujaca
argumentacije:

1. Zamawiajgcy w pismie informujagcym o odrzuceniu oferty Odwolujgcego wskazat na
nieaktualne rozporzadzenie Ministra Finanséw z dnia 27 kwietnia 2004 r., ktére zostato
zastgpione rozporzadzeniem Ministra Finanséw z dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie
wykonania niektérych przepisow ustawy o podatku od towaréw i ustug (Dz. U. Nr 212,
poz. 1336), ktérego przepisy obowigzujg od dnia 1 grudnia 2008 r.

2. Okreslona w 8§ 9 ust. 10 pkt b tego rozporzgdzenia stawka 0% podatku od towardw i

ustug ma zastosowanie do dostawy i wewnatrzwspdlnotowego nabycia towarow,



natomiast dostawa w rozumieniu art. 7 ustawy o VAT jest przeniesieniem prawa do
rozporzadzania towarami jak wiasciciel. Tym samym — w ocenie Odwotujacego —
podmiotem, ktoremu jak wiasciciel przystuguje prawo do rozporzadzania naktadem
czasopisma jest jego wydawca. To on dokonuje dostawy, co do ktérej ma zastosowanie
stawka 0%. Wydawcg tym natomiast jest Zamawiajgcy, poniewaz to jemu nadano
odpowiedni numer ISSN wydawnictwa ciggtego. To on jest wiascicielem praw do tytutu i
szeregu istotnych sktadowych czasopisma i to on jako wiasciciel dokonuje zakupu ustugi
polegajacej na projektowaniu graficznym, skladzie, druku i dystrybucji numeréw tego
czasopisma. To wykonawca (ustugodawca) stosuje stawke podstawowag VAT, zas
wydawca (Zamawiajgcy) moze po dokonaniu dostawy wystgpi¢ do wtasciwego urzedu
skarbowego z wnioskiem o zwrot podatku VAT naliczonego przy dostawach i ustugach
zwigzanych z dystrybucjg czasopisma specjalistycznego.

. Wskazywat na opis przedmiotu zamodwienia dokonany w SIWZ i w ogloszeniu o
zamdwieniu, z powotaniem na kody CPV, ktére wskazujg na to, ze przedmiotem
zamdwienia jest ustuga, do ktorej powinna mie¢ zastosowanie stawka podstawowa VAT,
t. 22%. Uzycie w opisie przedmiotu zamoOwienia sformutowania: ,Przedmiotem

zamoOwienia jest kompleksowa dostawa miesiecznika ,Ziemia todzka”...” moze by¢
jedynie rozpatrywane w kategoriach potocznych, ale na pewno nie jako dostawa
kompletnego czasopisma specjalistycznego w rozumieniu art. 7 ust. 1 ustawy o VAT.

. Wskazat na nierbwne traktowanie wykonawcéw w postepowaniu bowiem jego oferta,
ktérg Zamawiajacy odrzucit, pomimo zastosowania stawki VAT wyzszej niz w ofercie
konkurencyjnej (22%, a w ofercie firmy SAGALARA — 0%) jest w dalszym ciggu ofertg
cenowo korzystniejsza.

Odniést sie rowniez do argumentacji Zamawiajgcego, ktory wskazat na trzy niezbedne
przestanki definiujgce dostawe. Wskazal, Zze druga z wymienionych przestanek
(dostawca przenosi prawo do rozporzadzania towarem jak wiasciciel) nie zostata
wypetniona. W ocenie Odwolujgcego powyzsze wymaga zgromadzenia w jednym reku
praw autorskich do publikacji oraz nosnika tej publikacji jakim jest wydrukowany naktad
czasopisma. Te prawa autorskie przystugujg Zamawiajgcemu, ktory jest wydawcag
publikacji, a potwierdza to réwniez projekt umowy stanowiacy zalgcznik do SIWZ, w
ktérym brak jest postanowien dotyczacych przeniesienia praw autorskich do publikacii
pomiedzy Zamawiajgcym, a wykonawca.

Podnidst, ze przywotanie przez Zamawiajacego interpretacji indywidualnych w sprawach
podatkowych, tj. konkretnych decyzji izb skarbowych, ktérych tresci jednak Zamawiajgcy
nie przywotuje, nie wskazujgc réwniez miejsca ich publikacji, uniemozliwia weryfikacje ich

tresci.



7. Odwotujgcy na poparcie swojego stanowiska wskazat na wyrok Sadu Administracyjnego
w Gdansku (sygn. akt: | SA/Gd 1057/07), decyzje Dyrektora Izby Skarbowej w Gdansku z
dnia 6 listopada 2006 r. (P1/443-35/06/Z/09 dot. PI1/443-997/06/P/09), postanowienie
Naczelnika Pierwszego Urzedu Skarbowego w Gdyni z dnia 19 sierpnia 2006 r. (P1/443-
997/06/P/09 w spr. XII-2/443-105/TZ-104/06/AB) oraz interpelacje poselskg nr 7626 z
dnia 17 czerwca 2004 r. i odpowiedz Ministra Finansow na te interpelacje z dnia 30 lipca

2004 r., ktorych tres¢ zataczyt do odwotania.

W pismie z dnia 20 lutego 2009 r. (wptyw do UZP w dniu 23 lutego 2009 r.)
Zamawiajacy ztozyt do akt sprawy odpowiedz na odwotanie, w ktorej podtrzymat swoje
dotychczasowe stanowisko wskazujac jednoczesnie na nastepujgce okolicznosci:

1. Zgodnie z art. 52 ustawy z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach
pokrewnych (Dz. U. t.j. z 2006 r. Nr 90, poz. 631 ze zm.) jezeli umowa nie stanowi
inaczej przeniesienie wlkasnosci egzemplarza utworu nie powoduje przejscia autorskich
praw majgtkowych do utworu oraz jezeli umowa nie stanowi inaczej przejscie autorskich
praw majatkowych nie powoduje przeniesienia na nabywce wlasnosci egzemplarza
utworu. Tym samym Zamawiajacy wskazat na zasade autonomicznosci praw na dobrach
niematerialnych (w tym praw autorskich) w stosunku do praw odnoszacych sie do rzeczy,
na ktorych utrwalono tres¢ mysli ludzkiej. Tym samym Zamawiajacy wskazat na
niezasadnosc¢ twierdzenia Odwotujgcego, ze skoro wykonawca nie jest jednoczesnie
wydaweca i nie przystugujg mu prawa autorskiego mamy do czynienia z ustuga.

2. Odnoszac sie do przywotanego przez Odwolujgcego wyroku Sadu Administracyjnego w
Gdansku z dnia 8 maja 2008 r. (sygn. akt: | SA/Gd 1057/07) Zamawiajacy podnidst, ze w
wyroku tym Sad stwierdzit, ze: ,przeniesienie prawa do rozporzadzania towarem jak
wiasciciel wigze sie Scisle z kwestig przeniesienia autorskiego prawa majgtkowego lub
przeniesienia wiasnosci egzemplarza utworu (ktére niezaleznie od przeniesienia
autorskiego prawa majatkowego jest réwnoznaczne z przeniesieniem prawa do
rozporzadzania towarem jako witasciciel)”.

3. Wskazat na poglady doktryny i orzecznictwa co do definiowania pojecia: ,dostawy” w
rozumieniu przepiséw ustawy o VAT. Wedle tych pogladéw pojecie to nalezy odréznié od
umowy dostawy z kc oraz pojecia ,dostawy” w przepisach ustawy Prawo zamoéwien
publicznych, bowiem w tym zakresie art. 7 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy o VAT
stanowi o dostawie jako ,przeniesieniu prawa do rozporzgdzania towarami jak whasciciel”,
rozumiane tez jako ,wtasnos¢ ekonomiczna”.

4. Na poparcie swoich wywodow Zamawiajacy zalgczyt stanowisko wyrazone w tym

przedmiocie w wyroku Sgdu Administracyjnego w Gdansku z dnia 30 pazdziernika 2007



5.

6.

r. (sygn. akt: | SA/Gd 578/07). Wskazat rowniez na poglady doktryny: Bartosiewicz Adam,
Kubacki Ryszard, komentarz do art. 7 [w:] A. Bartosiewicz, R. Kubacki, VAT. Komentarz.
Lex, 2007, wyd. Il Stan prawny: 2007.04.15. oraz stanowisko ETS wyrazone w wyroku z
dnia 8 lutego 1990 r. (C-320/88) w sprawie Staatssecretaris van Financien v. Shipping
and Forwarding Enterprise Safe BV, gdzie ,dostawa towarow” w rozumieniu art. 5(1) VI
Dyrektywy oznacza takze przeniesienie prawa do dysponowania rzeczg jak wiasciciel,
nawet jezeli nie dochodzi do przeniesienia wiasnosci rzeczy w sensie prawnym.
Wskazat ponownie na wypetnienie w zakresie niniejszego przedmiotu zaméwienia trzech
przestanek definiujgcych dostawe w rozumieniu przepiséw ustawy o VAT:
- przedmiotem dostawy jest towar — czasopismo specjalistyczne jest rzeczg ruchomg
wiec stanowi towar w mys| art. 2 pkt 6 ustawy o VAT
- dostawca przenosi prawo do rozporzadzania towarem jak wtasciciel — wykonawca
zobowigzany jest przenie$¢ prawo do rozporzadzania towarem na Zamawiajacego,
a przeniesienie to nie musi mie¢ charakteru cywilnoprawnego. Wykonawca korzysta
z wlasnych materiatow i surowcéw do wytworzenia okreslonego dzieta (czasopisma
specjalistycznego) i musi przenies¢ wkasnos¢ tych uzytych materiatéw i surowcow,
ktore przybraty posta¢ nowego dzieta na Zamawiajgcego. Sg to rzeczy oznaczone
co do gatunku, zatem zgodnie z art. 155 § 2 kc konieczne jest w tym zakresie
przeniesienie ich posiadania i nastepuje ono w chwili dostarczenia przedmiotu
zamoOwienia Zamawiajgcemu
- dostawa odbywa sie za wynagrodzeniem — wykonawca otrzyma wynagrodzenie.
Wskazat na btedne — w jego ocenie — rozumowanie Odwotujgcego, ze okreslenie danego
Swiadczenia mianem ustugi w Polskiej Klasyfikacji Wyrobow i Ustug swiadczy o
traktowaniu tego swiadczenia jako ustugi w rozumieniu ustawy o VAT. Podniést, ze w
mys| art. 8 ust. 3 ustawy o VAT ustugi wymienione w klasyfikacjach wydanych na
podstawie przepisbw o statystyce publicznej sa identyfikowane za pomocg tych
klasyfikacji zatem najpierw niezbedne jest ustalenie, czy dane Swiadczenie stanowi
dostawe, czy ustuge w rozumieniu ustawy o VAT, a nastepnie bada¢, czy ustuga zostata
wymieniona w Kklasyfikacji ustug. Na poparcie takiego rozumienia przywotanych
przepisébw Zamawiajacy przywotat wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w
Gliwicach z dnia 28 marca 2007 r. (sygn. akt: lll SA/GL 607/06) i wyrok Wojewddzkiego
Sady Administracyjnego w Gdansku z dnia 30 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt: | SA/Gd
578/07) oraz stanowisko Dyrektora Izby Skarbowej w Warszawie z dnia 14 listopada
2008 r. (IPPP2/443-1365/08-2/AZ).
Zamawiajacy przywotala i zalgczyt tre$¢ nowszego (z 2007 r.) niz przediozone przez
Odwolujgcego (z 2004 r.) stanowiska Ministerstwa Finanséw zawartego w interpelaciji

poselskiej nr 6400 V kadencji Sejmu RP, potwierdzajgcej jego stanowisko.



Uwzgledniajac dokumentacje z przedmiotowego postepowania o udzielenie zamdwienia

publicznego, w tym w szczegodlnosci postanowienia SIWZ oraz tresé¢ ofert zlozonych w

postepowaniu, jak réwniez biorac pod uwage wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego
w Gliwicach z dnia 28 marca 2007 r. (sygn. akt: [l SA/GL 607/06) i wyrok Wojewddzkiego
Sadu Administracyjnego w Gdansku z dnia 30 pazdziernika 2007 r. (sygn. akt: | SA/Gd

578/07), stanowisko Dyrektora lzby Skarbowej w Warszawie z dnia 14 listopada 2008 r.
(IPPP2/443-1365/08-2/AZ), stanowisku Dyrektora lzby Skarbowej w Katowicach z dnia 31
pazdziernika 2008 r. (IBPP2/443-729/08/BM), stanowisko Ministerstwa Finansdw z dnia 20

marca 2007 r., zawarte w odpowiedzi na interpelacje poselska nr 6400 V kadencji Seimu RP

oraz oswiadczenia i stanowiska stron zawarte w_protescie, odwotaniu, rozstrzygnieciu

protestu i ztozone w trakcie rozprawy, skfad orzekajacy lzby ustalit i zwazyl, co nastepuje.

Skfad orzekajacy Izby ustalit w pierwszej kolejnosci, ze nie zostata wypetniona zadna z
przestanek, o ktérych stanowi art. 187 ust. 4 ustawy, skutkujacych odrzuceniem odwofania,

zatem odwolanie podlegato merytorycznemu rozpoznaniu.

Uwzgledniajgc te okolicznos¢ sktad orzekajacy lzby stwierdzit rowniez, ze zostala
wypetniona materialnoprawna przestanka, o ktérej stanowi art. 179 ust. 1 ustawy,
wskazujgca na interes prawny po stronie wykonawcy wnoszacego odwotanie, co umozliwia
odniesienie sie przez sklad orzekajacy Izby do podniesionych w odwotaniu zarzutow.
Uszczerbek w interesie prawnym Odwotujgcego wyraza sie bowiem w tym, Ze jego oferta
zostala odrzucona przez Zamawiajgcego na podstawie przestanek, ktorych zastosowanie w
ramach podnoszonych zarzutdw Odwolujacy kwestionuje. Uwzglednienie zarzutéw
Odwotujgcego dawatoby mu szanse na uzyskanie nizszego zamdwienia, bowiem jego oferta
jest ofertg najtansza, a jedynym kryterium oceny ofert, okreslonym przez Zamawiajgcego w

SIWZ, jest wiadnie cena.

Odnoszac sie do podniesionych zarzutow sklad orzekajacy lzby stwierdzit, na

podstawie dowodOw przestawionych przez Zamawiajgcego, ze zarzuty te nie potwierdzity

sie.

Przedmiotem sporu pomiedzy stronami postepowania odwotawczego hie jest stan
faktyczny, lecz interpretacja przepisow prawa podatkowego w kontekscie wlasciwego
obliczenia ceny ofertowej przez wykonawcédw skiadajacych oferty w niniejszym

postepowaniu. Strony spierajg sie, czy do przedmiotu zamoéwienia bedzie miala



zastosowanie stawka podstawowa podatku VAT — tj. stawka 22%, czy tez preferencyjna
stawka 0%.

Odnoszac sie do tej kwestii w pierwszej kolejnosci sktad orzekajacy Izby stwierdzit,
biorac pod uwage stan faktyczny w niniejszym postepowaniu, ze Zamawiajacy nigdzie w
zapisach SIWZ nie wskazat konkretnej stawki VAT, ktéra miataby by¢ wigzaca i mieé
zastosowanie w niniejszym postepowaniu, dlatego tez istotne jest ustalenie prawidiowej pod
wzgledem prawnym stawki podatku VAT w zakresie swiadczenia bedgcego przedmiotem
zamoOwienia. W tym zakresie sktad orzekajacy lzby stwierdza, iz nie jest organem formalnie
wilasciwym do podejmowania wigzacych rozstrzygnie¢ w przedmiocie zastosowania
wihasciwej stawki podatku VAT w odniesieniu do okreslonych towardow, czy ustug. Niemniej
jednak skiad orzekajacy Izby wyraza poglad, ze w postepowaniu o udzielenie zamowienia
publicznego, gdzie przedmiotem oceny i poréwnania ztozonych ofert — zgodnie z art. 3 ust. 1
pkt 1 ustawy z dnia 5 lipca 2001 r. o cenach (Dz. U. Nr 97, poz. 1050 ze zm.) w zwigzku z
art. 2 pkt 1 ustawy — jest cena brutto, istotnym jest jednak ocena, czy wykonawca, biorgc pod
uwage obowigzujgce przepisy prawa, w sposéb whasciwy dokonat obliczenia ceny ofertowe;j.
Tak wiec istotne jest rébwniez, jakg stawke podatku VAT wykonawca ujgt w cenie ofertowej
(cenie brutto). Podatek VAT — stosownie do definicji ceny z przywotanego przepisu ustawy o
cenach — wchodzi bowiem w zakres tej ceny. Ustawodawca w przepisach ustawy Prawo
zamoéwieh publicznych zalozyt rowniez, ze oferta zawierajgca btedy w obliczeniu ceny —
stosownie do art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy — powinna by¢ bezwzglednie odrzucona. Tym
samym w ocenie sktadu orzekajacego, lzba ma prawo i obowigzek, przy rozstrzyganiu
zarzutow dotyczacych naruszenia art. 89 ust 1 pkt 6 ustawy podejmowac rozstrzygniecia w
przedmiocie wiasciwego obliczenia ceny przez wykonawcow, réwniez w zakresie
zastosowania stawki VAT, jesli wymog wskazania takiej stawki wynikat z zapisow SIWZ.
Wydajac takie rozstrzygniecie lzba, majac na wzgledzie przede wszystkim zasade
kontradyktoryjnosci, opiera sie jednak na dowodach, ktére sg przedktadane w trakcie
postepowania odwotawczego, w tym szczegdlnosci na stanowiskach, opiniach i
orzeczeniach podmiotow i organéw wiasciwych w sprawach podatku VAT (organy
podatkowe, sady administracyjne, Ministerstwo Finansow).

W niniejszym postepowaniu o udzielenie zaméwienia publicznego Zamawiajacy w
SIWZ w pkt 15 wskazat na wymagany przez siebie sposéb obliczenia ceny. Wskazat
mianowicie, ze cena oferty powinna zawiera¢ wszystkie elementy, w tym rowniez wlasciwa,
zgodng z obowigzujacymi przepisami prawa, stawke podatku VAT. Przewidziat rowniez, ze
ewentualny blad w tym zakresie bedzie stanowit podstawe do odrzucenia oferty, jako
zawierajacej blad w obliczeniu ceny, a nie bedzie podlegat poprawieniu w trybie omyiki

rachunkowej, czy tez innej omyiki, o ktérej stanowi art. 87 ust. 2 pkt 3 ustawy.
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Odnoszac sie zatem do podstawowej kwestii — jaka stawka VAT bedzie miata
zastosowanie do przedmiotu zamowienia w niniejszym postepowaniu w pierwszej kolejnosci
nalezy odniesc¢ sie do kwestii, czy mamy do czynienia z dostawa, czy tez ustuga.

Przedmiotem zamoéwienia — jak wskazano na wstepie — jest sktad komputerowy, druk
i kolportaz 11 numerdéw Pisma Samorzadowego Wojewddztwa todzkiego Ziemia todzka.
Okreslenie przez Zamawiajacego opisu przedmiotu zamowienia oraz charakter swiadczenia
nim objety, jak réwniez przywotane kody Wspdlnego Stownika Zamoéwien (CPV) wskazujg
wyraznie, ze mamy do czynienia z ustugg. Takie rozumienie przedmiotu zamowienia
odpowiada cywilistycznemu pojeciu umowy dostawy (art. 605 i nast. kc — przez umowe
dostawy dostawca zobowigzuje sie do wytworzenia rzeczy oznaczonych co do gatunku oraz
do ich dostarczania czesciami lub periodycznie, a odbiorca zobowigzuje sie do odebrania
tych rzeczy i do zaptacenia ceny) oraz pojecia ,dostawy” i ,ustugi”’, okreslonych w ustawie
Prawo zamdéwieh publicznych (art. 2 pkt 2 ustawy — przez dostawe nalezy rozumiec
nabywanie rzeczy, praw oraz innych débr, szczegdlnosci na podstawie umowy sprzedazy,
dostawy, najmu, dzierzawy oraz leasingu, zas stosownie art. art. 2 pkt 10 ustawy ustugg sg
wszelkie $wiadczenia, ktérych przedmiotem nie sg roboty budowlane Ilub dostawy).
Przyjecie, ze swiadczenie objete przedmiotem zamdwienia nie jest w sensie cywilistycznym
dostawg lecz ustugg nie wymaga w tym miejscu szczegOlnej argumentaciji, zresztg tego
Zamawiajacy w swojej argumentacji nie kwestionowat, a Odwotujacy nie wnosit w tym
zakresie zastrzezen.

Niemniej jednak w przypadku zastosowania stawki podatku VAT pojecie ,dostawy”
zostato zdefiniowane odrebnie przez ustawodawce i nalezy traktowac te regulacje jako
przepis szczegolny. Stosownie bowiem do art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 5 ust. 1 pkt 1 ustawy
o VAT przez dostawe towardéw rozumie sie przeniesienie prawa do rozporzgdzania towarem
jak wiasciciel. Towarem natomiast, w mysl art. 2 pkt 6 ustawy o VAT, sg rzeczy ruchome, jak
rowniez wszelkie postacie energii, budynki i budowle lub ich czesci, bedace przedmiotem
czynnosci podlegajacych opodatkowaniu podatkiem od towarow i ustug, ktére sg wymienione
w klasyfikacjach wydanych na podstawie przepisow o statystyce publicznej, a takze grunty.
Rozwazajgc definicje dostawy zawartg w przepisach ustawy o VAT nalezy przede wszystkim
wzig¢ pod uwage okolicznosé, czy w danym przypadku dochodzi do przeniesienia prawa do
rozporzadzania towarem jak witasciciel, tj. czy w wyniku danej transakcji nabywca bedzie
mogt faktycznie dysponowac rzecza.

W tym zakresie sktad orzekajacy lzby opart sie na interpretacjach indywidualnych
wydanych w konkretnych sprawach, ktére zostaly przedtozone przez Zamawiajgcego, w tym
przede wszystkim na :

1. wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gliwicach z dnia 28 marca 2007 r.
(sygn. akt: 11l SA/GL 607/06),
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2. wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Gdansku z dnia 30 pazdziernika
2007 r. (sygn. akt: | SA/Gd 578/07),

3. stanowisku Dyrektora lzby Skarbowej w Warszawie z dnia 14 listopada 2008 r.
(IPPP2/443-1365/08-2/AZ),

4. stanowisku Dyrektora lzby Skarbowej w Katowicach z dnia 31 pazdziernika 2008 r.
(IBPP2/443-729/08/BM),

5. stanowisku Ministerstwa FinansOow z dnia 20 marca 2007 r., odnoszgacego sie do

interpelacji poselskiej nr 6400 V kadencji Sejmu RP.

Interpretacje te i stanowiska wigzg w konkretnej sprawie jednakze sklad orzekajacy
Izby uznat, ze przedstawiony w nich stan faktyczny odpowiada stanowi faktycznemu w
rozpatrywanej sprawie odwotawczej, tj. jest jej najblizszy, biorgc pod uwage inne stanowiska
i opinie przediozone przez Odwotujgcego. W postepowaniu tym mamy bowiem do czynienia
Z drukiem, po uprzednim podjeciu szeregu czynnosci zwigzanych z procesem drukowania,
materialdbw o charakterze publikacji, ksigzek, czy czasopism. Druk ten bedzie dotyczyt
czasopisma specjalistycznego o nadanym numerze ISSN z uzyciem materiatdw i surowcow
wykonawcy, ktéremu Zamawiajgcy - wydawca tego czasopisma, zleca wykonanie tego
swiadczenia. Wykonawca zatem bedzie miat za zadanie wydrukowanie w formie gotowego
czasopisma, dostarczonych mu przez Zamawiajgcego tekstow, czy innych tresci.
Wykonawca bedzie miat obowigzek dostarczy¢ na rzecz Zamawiajgcego wyprodukowane
towary, czyli w tym przypadku czasopismo, przenoszac jednoczesnie na rzecz
Zamawiajagcego w momencie dostarczenia przedmiotu zamOwienia, prawo do
rozporzadzania tym towarem jak witasciciel. Bez tego przeniesienia posiadania i faktycznego
prawa do rozporzadzania wytworzonym dobrem (towarem) nie byloby mozliwe
dysponowanie przez Zamawiajacego wydrukowanym czasopismem. Wykonawca wiec
przenosi prawo do rozporzadzania towarem, a nie prawo wiasnosci do tego towaru w sensie
cywilistycznym, czy tez nie przenosi praw autorskich, poniewaz dysponentem tych praw w
dalszym ciggu pozostaje wydawca, tj. Zamawiajacy.

Uwzgledniajac powyzsze sklad orzekajacy Izby, opierajac sie na przediozonych
opiniach i stanowiskach podmiotéw i organdéw witasciwych do rozstrzygania w przedmiocie
stawki podatku VAT, ustalit, ze w niniejszej sprawie, gdzie wykonawca zaméwienia bedzie
dokonywat faktycznego przeniesienia prawa do rozporzadzania wytworzonym w wyniku
spetniania swiadczenia nowym towarem (czasopismo specjalistyczne) bedzie miata
zastosowanie stawka 0%. Obnizong do wysokosci 0% stawke podatku VAT stosuje sie
bowiem — zgodnie z przepisem § 9 ust. 1 pkt 10 lit. b) rozporzadzenia Ministra Finanséw z
dnia 28 listopada 2008 r. w sprawie wykonania niektorych przepiséw ustawy o podatku od

towardw i ustug (Dz. U. Nr 212, poz. 1336) — do dostaw w kraju i wewnatrzwspadlnotowego
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nabycia czasopism specjalistycznych. W niniejszym postepowaniu wskazany przepis
mozemy rozwazac jedynie w kontekscie dostawy czasopism w kraju, bowiem - stosownie do
art. 9 ust. 1 ustawy o VAT - przez wewnatrzwspolnotowe nabycie towaréw rozumie sie
nabycie prawa do rozporzadzania jak wiasciciel towarami, ktére w wyniku dokonanej
dostawy sg wysylane lub transportowane na terytorium panstwa cztonkowskiego inne niz
terytorium panstwa czionkowskiego rozpoczecia wysyiki lub transportu przez dokonujacego
dostawy, nabywce towaréw lub na ich rzecz. W niniejszym postepowaniu nie mamy do
czynienia ze $wiadczeniem polegajacym na wystaniu, czy transporcie okreslonych towarow z
terytorium jednego panstwa czionkowskiego na inne niz to terytorium panstwa, gdzie
rozpoczeto wysytke, badz transport towaru. Istotne zatem jest to ustalenie, ze mamy do
czynienia z dostawg towarow w kraju.

Analiza opisu przedmiotu zamowienia oraz wyjasnienia udzielone w trakcie rozprawy
przez petnomocnikdw Zamawiajgcego pozwalajg stwierdzi¢, ze w niniejszym przypadku
mamy faktycznie do czynienia z czasopismem specjalistycznym, o ktérym stanowi ust. 3 § 9
przywotanego powyzej rozporzadzenia Ministra Finanséw (przede wszystkim jest to
wydawnictwo periodyczne, oznaczone symbolem ISSN, o tematyce zagadnien odnoszacych
sie do dziatalnosci regionalnej i lokalnej, o nakladzie nizszym niz 15 000 egzemplarzy, z
ujawniong wysokoscig naktadu na czasopismie). Odwolujacy zresztg nie podat zadnych
konkretnych argumentéw, ktore Swiadczylyby, ze czasopismo to nie jest czasopismem, o
ktorym stanowi § 9 ust. 3 cytowanego rozporzgdzenia Ministra Finansow. Jedyny argument
podnoszony w trakcie rozprawy, ze na tym etapie nie wiadomo, czy pismo ma charakter
specjalistyczny, poniewaz na etapie jego druku bedzie mozna dopiero stwierdzi¢, ze nie
wypetniona zostata zadna z przestane negatywnych okreslonych w pkt od 1 do 7 § 8 ust. 3
rozporzadzenia, nie jest przekonujgca dla sktadu orzekajgcego Izby. Istotnym w tym zakresie
jest bowiem opis przedmiotu zaméwienia oraz dotychczasowa praktyka wydawania tego
rodzaju czasopism przez jednostki samorzadu terytorialnego, wskazujace na specjalistyczny
charakter tego czasopisma. Odwotujacy nie wykazat tez przed 1zbg, Zze czasopismo to bedzie
charakteryzowato sie ktoryms$ z elementow okreslonych w przestankach negatywnych. Tym
samym sklad orzekajacy Izby stwierdzit, ze czasopismo, ktérego dotyczy swiadczenie objete
opisem przedmiotu zamoOwienia bedzie spetniato przestanki czasopisma specjalistycznego, o
ktorym w mowa w 8 9 ust. 1 pkt 10 lit. b oraz ust. 3 przywotanego rozporzadzenia Ministra

Finansow.

Sktad orzekajacy Izby nie uwzglednit w tym zakresie dowodow przeditozonych przez
Odwolujacego, tj.:
1. wyroku Sadu Administracyjnego w Gdansku z dnia 8 maja 2008 r. (sygn. akt: |
SA/Gd 1057/07),
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2. decyzji Dyrektora Izby Skarbowej w Gdansku z dnia 6 listopada 2006 r. (P1/443-

35/06/Z/09 dot. P1/443-997/06/P/09),

3. postanowienia Naczelnika Pierwszego Urzedu Skarbowego w Gdyni z dnia 19

sierpnia 2006 r. (P1/443-997/06/P/09 w spr. XlI-2/443-105/TZ-104/06/AB)

4. odpowiedzi Ministra Finansow z dnia 30 lipca 2004 r. na interpelacje poselska nr

7626 z dnia 17 czerwca 2004 r.
uznajac, iz bardziej wiarygodne i odpowiadajgce aktualnemu stanowi prawnemu i stanowi
faktycznemu w niniejszej sprawie sg stanowiska i opinie nowsze, przediozone przez
Zamawiajgcego, a ktére wskazano powyzej.

Sktad orzekajacy Izby w tym zakresie wskazuje w szczegdlnosci, ze stanowisko
wyrazone przez Wojewodzki Sad Administracyjny w Gdansku dotyczy nieco odmiennego
stany faktycznego, w ktorym zlecony przez wydawce druk wykonawcy zostat nastepnie
podzlecony innemu podmiotowi i kwestia spornej stawki VAT dotyczy w tym przypadku
faktury wystawianej przez podwykonawce na rzecz wykonawcy i z tresci tego wyroku nie
wynika, jaki zakres swiadczenia zostat przekazany do realizacji przez podwykonawce. W
rozpatrywanej przez lzbe sprawie taki stosunek nie zachodzi. Stanowisko wyrazone w
postanowieniu Naczelnika Pierwszego Urzedu Skarbowego w Gdyni dotyka odmiennego od
rozpatrywanej aktualnie przez Izbe sprawy podpisania przez zleceniodawce wraz z
podstawowg umowg na spetnienie $wiadczenia z wykonawcg sSwiadczenia, umowy
licencyjnej.

Przedlozona decyzja Dyrektora Izby Skarbowej w Gdansku oraz odpowiedz na
interpelacje poselska z dnia 30 lipca 2004 r. zostaty obalone nowszymi stanowiskami,
zawierajgcymi odmienne stanowiska, ktére zostaly zaprezentowane w opiniach i
orzeczeniach przedtozonych przez Zamawiajgcego.

Nie majg réwniez wartosci dowodowej przediozone przez Odwotujgcego dwie strony
dokumentu, pod ktorym podpisat sie wicestarosta Bedzina, wskazujacy w pkt 8 tego pisma,
ze swiadczenie druku samorzgdowego miesiecznika nalezy traktowac jako ustuge, co do
ktorej powinna mie¢ zastosowanie 22% stawka podatku VAT. Wicestarosta Bedzina nie jest

bowiem organem uprawnionym do dokonywania wykladni przepiséw prawa podatkowego.

Tym samym skilad orzekajacy lzby nie stwierdzit naruszenia przywotanych w
odwotaniu przepisbw art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy oraz art. 7 ust. 1 ustawy. Fakt, ze
Odwolujacy zaoferowat najnizszg cene w niniejszym postepowaniu nie pozwala w Swietle
podstaw odrzucenia oferty skonkretyzowanych w art. 89 ust. 1 pkt 6 ustawy zmieni¢ statusu
oferty tego wykonawcy i z powodu najnizej ceny przywrdcié jg do postepowania.

Majac powyzsze na uwadze i dziatajgc na podstawie art. 191 ust.1 ustawy orzeczono

jak w sentenciji.
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O kosztach postepowania odwotawczego orzeczono na podstawie art. 191 ust. 61 7
ustawy, tj. stosownie do wyniku postepowania. Uwzgledniono réwniez na podstawie
rachunku przediozonego do akt sprawy przed zamknieciem rozprawy oraz uwzgledniajac
treS¢ 8 4 ust. 1 pkt 2 lit b rozporzadzenia Prezesa Rady Ministrow z dnia 9 lipca 2007 r. w
sprawie wysokosci oraz sposobu pobierania wpisu od odwotania oraz rodzajéw kosztow w
postepowaniu odwotawczym i sposobu ich rozliczania (Dz. U. Nr 128, poz. 886 ze zm.)

uzasadnione koszty Zamawiajgcego, tj. wynagrodzenie petnomocnika i koszty dojazdu.

Stosownie do art. 194 i 195 ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamowien publicznych
na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za
posrednictwem Prezesa Urzedu Zamowien Publicznych do Sadu Okregowego

w todzi.

Przewodnicz acy:
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